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Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag (ORAK) dankt fiir die Ubersendung
des Entwurfes und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:
VORBEMERKUNG

Die gegenstandliche Stellungnahme beschrankt sich auf einige wesentliche Punkte,
die nach Ansicht des ORAK Beachtung verdienen. Die Umsetzung der RL (EU)
2019/633 in Osterreich im Nahversorgungsgesetz (,NVG*) ist aufgrund der
thematischen Nahe des Richtlinieninhalts zum Gegenstand des NVG zu begriul3en.

Aus Kkartellrechtlicher Sicht sei zudem vorangestellt, dass die RL (EU) 2019/633
ebenso wie die korrespondierende Umsetzung im NVG letztlich zwar an der
Schnittstelle zum Kartellrecht steht, das fur das Kartellrecht pragende (dynamische)
Wettbewerbsverstandnis allerdings teleologisch nicht im Vordergrund steht. Vielmehr
wird in erster Linie dem Schutzbedurfnis der marktschwacheren Unternehmen
entsprochen, wobei — und das sei als Kritikpunkt bzw Wunsch zur weitergehenden
Klarstellung in der Novelle bereits an dieser Stelle angemerkt — nach wie vor unklar
bleibt, welcher Gefahrdungsmalstab dabei letztlich angesetzt wird. Im Besonderen gilt
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das auch fur die partielle EinflUhrung des Marktbeherrschungsbegriffs durch die
Novelle (dazu spater im Detail).

Zu § 5a ,,Gegenstand und Anwendungsbereich*

§ 5a (2) regelt den Anwendungsbereich der RL (EU) 2019/633 (bzw der
korrespondierenden Umsetzungsbestimmungen) in Osterreich. Erfasst werden
Handelspraktiken iZm dem Verkauf von Agrar- und Lebensmittelerzeugnissen durch
Lieferanten an Kaufer, wobei beide Seiten bestimmte Umsatzschwellen erreichen oder
Uberschreiten muassen. Das Anknupfen an Umsatzschwellen ist ein bekannter
wettbewerbsrechtlicher Mal3stab und durch die RL entsprechend vorgegeben. Nach
den Erlauterungen (145/ME 27. GP 2) war Ausgangspunkt der Schwellenwerte in der
RL (EU) 2019/633 das Konzept der relativen Marktmacht, was im Gesetzestext
allerdings nicht zum Ausdruck kommt.

Zu § 5g ,,Verfahren vor der Ermittlungsbehorde

§ 59 regelt das Verfahren vor der Ermittlungsbehdrde, beginnend in Abs 1 mit den
Beschwerdemdglichkeiten von in Osterreich, als auch in einem anderen EU-
Mitgliedstaat niedergelassenen Lieferanten. Dies jedoch, ohne die Ermittlungsbehodrde
zu benennen. Erst in weiterer Folge, namlich in § 7 Abs 2b wird Folgendes normiert:
,Ermittlungsbehorde im Sinne des 2. Abschnitts ist die Bundeswettbewerbsbehorde®.
§ 7 selbst ist nicht betitelt, er gehort zu den ,Verfahrensvorschriften und sonstigen
Bestimmungen“ mit denen der 3. Abschnitt betitelt ist. Diese Uberschrift I4sst
vorderhand nicht den Schluss zu, neben Verfahrensvorschriften auch Zustandigkeiten
zu regeln. Die erstmalige Benennung der mit wesentlichen Aufgaben betrauten
Ermittlungsbehdrde in § 5g kénnte nach Ansicht dess ORAK durch einen einfachen
Verweis in § 5g Abs 1 ,Beschwerden bei der Ermittlungsbehdrde gemaR § 7 Abs.
2b“ erganzt werden, um dadurch beim Gesetzesanwender rechtzeitig Klarheit Gber
die Behordenzustandigkeit zu schaffen. Dass als Ermittlungsbehorde gem § 7 Abs 2b
die Bundeswettbewerbsbehorde eingesetzt wird, ist aus Sicht des ORAK
systemkonform und zu begruf3en.

Gemal § 5g Abs 4 wurde entsprechend dem Text in der RL (EU) 2019/633 nur
vorgesehen, dass die Ermittlungsbehdrde dem Beschwerdefuhrer ,innerhalb einer
angemessenen Frist* bekannt zu geben hat, ob sie Ermittlungen einleitet. Hier ware
zur besseren Planbarkeit aus Sicht der Praxis die Angabe eines Zeitraumes, bis zu
dem diese Verstandigung zu erfolgen hat, winschenswert.

Kritisch zu bewerten ist der lediglich teilweise Verweis auf die sinngemafte Anwendung
des WettbG auf das Verfahren der Ermittlungsbehorde (vgl § 5g Abs 6). Ein
weiterfuhrender Verweis auf die Ermittlungsbefugnisse der BWB nach dem WettbhG
(zB § 11 Abs 2 WettbG) ware zu begruflen. Dieser Mangel kdnnte nach Auffassung
des ORAK entweder durch eine entsprechende Ergdnzung des Aufgabenkatalogs der
BWB in § 2 Abs 1 WettbG oder durch einen Hinweis auf die (subsidiare) Anwendung
des WettbG auf das Verfahren vor der Ermittlungsbehdrde im Nahversorgungsgesetz
selbst (zB in § 5g oder in § 7 Abs 2b) behoben werden.



Zu § 6

Dem (nicht naher betitelten) § 6 Nahversorgungsgesetz sollen mit der Novelle die
Absatze 2-4 hinzugefugt werden. Mit § 6 Abs 2 wird ein Straftatbestand mit einer
BulRgeldandrohung von bis zu 500.000,-- Euro eingeflihrt, wobei das Kartellgericht auf
Antrag der BWB zustandig ist. Kritisch zu bewerten ist in diesem Zusammenhang,
dass von einer Verjahrungsregelung Abstand genommen wird. Somit wird letztlich ein
unsicherer Schwebezustand fir die Zukunft geschaffen. Aus Sicht des ORAK ware
aus Grunden der Rechtssicherheit eine Verjahrungsregelung, wie sie etwa in § 33
KartG vorgesehen ist (Antragstellung binnen funf Jahren ab Beendigung der
Rechtsverletzung bei sonstiger Verjahrung), zu begrufen.

Zu§7

Nach § 7 Abs 4 hat das Kartellgericht auf Antrag einer Partei, soweit die
Voraussetzungen fur die Abstellung einer Zuwiderhandlung bescheinigt sind, die
erforderlichen Auftrage mit einstweiliger Verfugung zu erteilen. Die mit der Umsetzung
des Art 6 Abs 1 lite RL (EU) 2019/633 einhergehende Einfuhrung der Méglichkeit einer
einstweiligen Verfiigung in § 7 Abs 4 ist aus Sicht des ORAK zu begrifien.

Zu Anhang |

Die Umsetzung der in Artikel 1 Abs 1 und Artikel 3 Abs 1 lita bis i der RL (EU) 2019/633
dargelegten ,Mindestliste verbotener unlauterer Handelspraktiken® in Form von
Anhang | und Anhang Il erscheint in Hinblick auf den bereits seit der UWG-Nov 2013
bestehenden Anhang zum UWG systematisch konsequent und praxisorientiert.

Nach den Erwagungen (1) zur RL (EU) 2019/633 handelt es sich dabei um die
Einfuhrung eines ,unionsweiten Mindeststandards®, den der Gesetzgeber hier
umgesetzt hat. Erst bei naherer Betrachtung ergibt sich, dass die Z 10 und Z11 des
Anhanges | Regelungen enthalten, die Uber die von der RL (EU) 2019/633 als verboten
vorgegebene Handelspraktiken hinausgehen. Wahrend in den Erlauterungen zu
Anhang | Z 10, der sich auf die Einraumung schlechterer Konditionen unter
Ausnlutzung einer marktbeherrschenden Stellung bezieht, Hinweise auf die
bestehende ,Praxis bei manchen Molkereien® gegeben werden, erschopfen sich die
Hinweise zur Z 10 in der Wiederholung des Gesetzestextes. In Hinblick auf etwaige
zukunftige Interpretationsfragen der Z 11, die sich auf die Einschrankung oder das
Unmdglichmachen von Direktvermarktung und anderen Vermarktungsformen bezieht,
ware eine kurze Angabe daruber, aus welchen Erwagungen hier ein zusatzlicher
Verbotstatbestand normiert wurde, winschenswert.

Zudem erscheint der Marktbeherrschungsstandard unklar, den Anhang | Z 10
voraussetzt. Wahrend im Kartellrecht die Marktbeherrschungskonzepte der absoluten
und relativen Marktmacht ausdricklich geregelt und naher umschrieben sind (§§ 4 und
4a KartG), bleibt das NVG bzw Anhang | Z 10 eine entsprechende Klarstellung
schuldig. Entsprechend den Erlauterungen zu § 5a (145/ME 27. GP 2) war
Ausgangspunkt der RL (EU) 2019/633 zwar das Konzept der relativen Marktmacht,



allerdings geht der dsterreichische Gesetzgeber gerade mit Anhang | Z 10 — wie bereits
ausgefuhrt — Uber die zwingenden Vorgaben der RL (EU) 2019/633 hinaus.

Nach Auffassung des ORAK ware eine klarstellende Umschreibung des mafgeblichen
Marktbeherrschungsmal3stabs  wilnschenswert, gerade auch aufgrund der
Unklarheiten, die im Anwendungsbereich des NVG aufgrund der Rechtsprechung zum
malfdgeblichen Gefahrdungsmallstab bzw dem Bestehen einer bestimmten
Erheblichkeitsschwelle von Marktmacht (zB OGH 16 Ok 3/08, ,S&gerundholz” und
OGH 16 Ok 1/18k, ,Ticketpreise®) bereits bestehen (siehe flr einen kompakten
Uberblick Schuhmacher, wbl 2019, 376 (381 ff)).

Das NVG dient schon bisher dem Ausgleich von Ungleichgewichtslagen innerhalb von
Lieferketten und dem Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen (ausdrucklich etwa
ErlautRV 1522 BIgNR 25. GP 19 ff). Insofern enthalt das NVG eine grundsatzlich
niedrigere Aufgriffsschwelle bestehender (wirtschaftlicher) Ungleichheiten. Bisher
wurde in der Rsp zum NVG gerade der Versuch unternommen, den
Erganzungscharakter des NVG (zum Kartellrecht) durch den Verzicht auf die
Marktbeherrschung als Anwendungsvoraussetzung zu begrinden (zB OGH 16 Ok
3/08, ,Sédgerundholz®). Von einer naheren Prazisierung, welcher Gefahrdungsmalistab
anzulegen ist, dh welche Erheblichkeitsschwelle von Marktmacht im NVG
vorausgesetzt wird, wurde allerdings Abstand genommen.

Nach Auffassung des ORAK ware korrespondierend zur Einfihrung der
Marktbeherrschungsterminologie in Anhang | Z 10 eine Klarstellung winschenswert
und zwar einerseits, welcher Marktbeherrschungsmalstab im Kontext von Anhang | Z
10 Anwendung findet sowie andererseits, welcher Gefahrdungsmalfistab im NVG im
Allgemeinen anzulegen ist.

Auch Anhang | Z 11 weist mit seinem Verbot der Beschrankung des Volumens anderer
Vermarktungsformen des Lieferanten kartellrechtliche Pragung auf. Insbesondere
stellt sich hier die Frage nach dem Verhaltnis zur Kernbeschrankung des § 1 Abs 2 Z
2 KartG (Verbot der Einschrankung oder Kontrolle des Absatzes). Auch hier ware eine
entsprechende Klarstellung aus Sicht des ORAK zu begriiRen, wie sich Anhang | Z 11
in das bestehende kartellrechtliche Konzept einfugt.

Die Z 12, welche die Anwendbarkeit der beiden zusatzlichen Bestimmungen auf
Kaufer in Osterreich einschrankt, ist in Hinblick darauf, dass hier der Gesetzgeber
seinen Spielraum zur Umsetzung strengerer bzw weiterer Mallnahmen genutzt hat,
erklarlich.



Zu § 5¢ Verbot von unlauteren Handelspraktiken

Die in Abs 5 vorgenommene Klarstellung der absoluten Nichtigkeit von
Vertragsklausen, die unter Anhang | oder Anhang Il fallen, ist zu begrufien, ebenso

wie die Klarstellung, dass die Ubrigen vertraglichen Bestimmungen davon unberihrt
bleiben.

Wien, am 21. Oktober 2021




